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Ⅰ 事案の真相の認識者という問題
素朴実在論 (naive realism) に別れを告げて, 事実と認識の構造につい
て一通りの思索をめぐらせたならば, 我々は事実というものが“私”の認
識そのものでも純客観的事実でもなく, 外界の諸現象と我々の認識とがと
もに不可避的にまじりあって存在していることに気づかされる｡ すなわち,
素朴な客観主義の一元論も, 主観主義の一元論 (いわゆる観念論) も, そ
して両者の峻別を前提とするデカルト的二元論のいずれも成立不可能であ
ることに気づかされる｡ 生の事実, あるいは物自体ないし自然の秩序とい
うものは, 我々にとって観察・経験そしてそれらを体系立てる推論を通じ
て科学的に認定可能であるが, およそ観察・経験不能な存在については
観察に基づく諸事実を体系づける道具立て (たとえば存在を間接的に
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示唆する観測事実があり, 存在を前提とした方が現在の科学的体系に合致
する粒子など) は別にして 語りえない｡ 語りえないものは, 仮に私的
に神秘的意義を有することがあるとしても, 社会的存在としては無意義な
ものである｡
(１)
また, 我々の認識はすべての事象を正確に把握するものではないために,
認識そのままのものが存在すると考える まさに素朴実在論 ことも
できない｡ このことは, 存在論・認識論レベルの話でなくとも, 我々の通
常の営みにおいても自覚されなければならないことである｡ たとえば, 歴
史上のある事件について可能な限り生の事実 (と呼ばれて想定されるもの)
に近づこうとする努力は尊いものであり, その努力を怠ってはならないが,
しかしどの当事者の供述も, どの歴史家の叙述も, 観測者の認識すなわち
言語のフィルターを通しているものであり, 生の事実それ自体ではないと
いうことには, 常に注意が払われていなければならない｡ そしてその受け
手である我々も, また我々の言語フィルターを通して観測者の供述を観測
するのであるから, 素朴な実在を信じるのではなくフィルターの在り方に
こそ自覚的・自省的な目を向けながら事実認識を語っていかなければなら
ないだろう｡ すなわち，事実認識の手続への注視が必要なのである｡ ここ
で「人間は生の事実それ自体をいかなるバイアスもなく認識しうる」とい
う考えも,「私”の認識したことがそのまま事実である」とする考えも
実は前者と後者すなわち客観主義と主観主義の距離は驚くほど近い｡
それは認識への絶対的信頼という同一の基盤に乗っているからである
否定されなければならない｡ むしろ, 生の事実に到達しようとする営為の
中で複数の認識者 (我々) による相互の認識の受け渡し (言語コミュニケー
ション) によって気づかされる認識のフィルターの在り方と機能こそが問
題とされなければならないのである｡ 生の事実を追い求めるあまり, 生の
事実を信仰したり, 誰かの認識があたかも生の事実であるかのように取り
扱うことは, 厳に慎まなければならないといえよう｡
このように, あらゆる事態は我々の認識・経験とは無関係には存在しえ
ないのであり, パースの指摘するように,「認識可能性と存在することと
・・・・・ ・・・・・・
(桃山法学 第27号 ’17)36
は, 形而学上同一であるのみならず, 同義語でもある」
(２)
のである｡ それゆ
え, 我々は「事実」を議論の俎上にあげるとき, その「事実」は「誰によっ
てどのような枠組みで認識され語られた現象なのか｣,「それを我々がどの
・・・
ように受け取っているのか」という認識枠組みへの視点を欠いてはならな
いのである｡
(３)
我々にはこのことを確認する恰好の素材が提示されている｡ それは, 刑
事裁判という犯罪事実の国家的認識システムである｡ 国家が「ある人間に
よって犯罪が行われた」という事実を最終的に認識し, 認定し, 対処する
ためのシステムが刑事裁判であるが, そこではシステムの適正な作用によっ
て国家が最終的に事実を認識する (証拠を調べ, 判決が出され, 確定する)
まで, 被告人によって犯罪が行われたという事実を前提にしないというルー
ルが採用されている｡ 国家が制裁を発動する要件である「犯罪事実の存在」
は, そのまま「国家による犯罪事実の認識可能性」にかかっているのであ
る｡ であるから, 合理的疑いを超える程度の証拠が存在しない場合など有
罪可能性 (認識可能性) がないものについては, 生の事実らしきものがい
かに犯罪らしき様相を呈していたとしても, (実体刑法理論上はともかく
現実に刑罰を科せられるべき) 犯罪は存在しないのである｡ 刑事裁判は犯
罪と犯罪者認識システムであり, 可罰的な犯罪および犯罪者の存在は, 必
ずこのシステムによって確定される｡ すなわち, 国家が制裁の前提とする
「(犯罪) 事実」とは, 確定判決により認定された事実であり生の事実そ
のものではないのである｡ いわゆる「訴訟的真実」
(４)
論である｡
しかし, 話はこのような「ごく当たり前の話」では終わらない｡ この考
え方を刑事裁判制度理解の単純な前提にすると理論的な問題と実際的な問
題がそれぞれ生じてしまうからである｡
理論的な問題とは, 刑事訴訟法第１条の解釈である｡ 刑事訴訟法第１条
は同法の目的のひとつとして「事案の真相を明らかに」
(５)
することを掲げて
いるが, 先ほどの事実理解を前提にすれば, ここでいう「事案の真相」が
一体何であるのかが論理的に導き出せなくなってしまう｡ というのも, 先
ほどの見解によれば刑事裁判において認定された事実こそが事案の真相な
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のであり, 刑事訴訟はどうしても事案の真相にしかたどり着けないという
ことになるからである｡
実際的な問題は, もちろん刑事裁判における最重要課題ともいいうる誤
判の問題である｡ 真実と判決における事実認定が食い違っていればそれは
「誤判」であり, 被告人に真相と異なる不利な判決が出されれば重大な人
権問題である「冤罪」となる｡ となれば, 刑事判決における事実認定によ
る事実とは異なる概念として「事案の真相・実体的真実・実際の出来事」
が存在しなければならないことになる｡ そうであってはじめて, 刑事訴訟
法は実体的真実を目的とすることができ, 判決と実体的真実とを比較して
誤判の有無を確認することができるようになるからである｡
それでは, その実体的真実とは, 刑事訴訟においてどのような位置にあ
る概念であり, 誰によってどのように認識される事実なのだろうか｡ これ
が本稿の問題意識である｡ いったい実体的真実とは, 誰が認識した事実な
のであり, 刑事手続においてどのような意義と機能を有するのか｡
この問題は長い間置き去りにされてきたように思われる｡ 真実発見と適
正手続きとのバランスという標語は掲げられてきたものの, そもそも「何
がなされれば真実が発見されたといえるのか」という基本的な視座が等閑
視されていたため, 突き詰めて考えれば「何と適正手続きとのバランス」
をとれば良いのかは曖昧であったのではないか｡ つまり,「真実」が何を
意味するかはあたかも自明であって論じるまでもないものであるかのよう
に扱われてきたのである｡
(６)
しかしこの問題に取り組んだ者がいないわけではない｡ 理論的側面から
積極的に取り組んだ者として, 特に増田豊と
(７)
田口守一の
(８)
名を挙げておきた
い｡ ディスクルスとしての性格を否定できない刑事手続において「真実は
発見されるものなのだろうか」という問いの下,「真実」の概念を探求し,
「真実の構成」を主張したのが増田であり, 田口は刑事訴訟の目的である
「真実発見」の探求から相対的実体的真実主義に到達する｡ 前者はハーバー
マスのディスクルスやスクリプト理論を手掛かりに議論を進め, 後者はド
イツ法・アメリカ法との丹念な比較によって, 実体的真実主義の概念を鮮
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明にしようと試みる｡
また, 現実的な刑事訴訟の観点から, 真剣にこの事実の問題と格闘した
者として豊崎七絵の
(９)
名を挙げる必要があるだろう｡ 豊崎は, これまでの刑
事訴訟における絶対的事実とそれに対する不可知論に
(10)
根差す素朴な事実観
(二項対立的事実観) が誤判防止・救済に消極他的態度をとらせるイデオ
ロギーの役割を果たし, さらには法構造・法現象の社会科学的分析の妨げ
になってきたことを鋭く暴き出す｡ そして, 規範的・構成的事実観の構築
へと論を進めるのである｡ 豊崎の立場は, 絶対的事実観を否定するという
点において, 本稿のたどり着く結論と同じである｡ その点, 本稿が既存の
素朴な事実観を否定するにあたり, 先行研究としての豊崎の業績に刺激を
受けたところが非常に大きい｡
(11)
ただし, 豊崎は相対主義に与するものでは
ないというの
(12)
で, 本稿とは哲学的立場を異にするように思われる｡
(13)
本稿は
豊崎の議論と問題意識を一定程度共有しながらも, 哲学的基盤を大きく異
にするものであるので, 豊崎の研究の詳細な検討は別の機会に哲学的基盤
の関係をきちんと整理したうえで改めて試みたい｡
(14)
これら増田, 田口, 豊崎いずれの論稿も, 多くの法律家・法学研究者が
基礎としている素朴実在論ないし生の事実信仰と決別している点, 絶対的
真実を想定してそれに対する不可知的態度を
(15)
とるのでない点において正当
である｡ そして, 本稿もその方向を示すものであるが, これらの論稿と問
題の置き処が若干異なる｡ 増田の問題意識は, 手続における真実の「発
見／構成」であり, 田口のそれは刑事訴訟の目的としての「実体的真実の
発見」であった｡ 豊崎の目指すところは現実的な営みとしての刑事訴訟に
おいて如何に誤判を防止し不当な人権侵害が行われないようにするかとい
うところであった｡ いずれの論稿も「刑事手続における」事実を問題にし
ていたのである｡ 私の問題意識はむしろ刑事手続における事実ではなくて,
手続における事実に目を奪われれば奪われるほど霞んで見える「生の事実
らしきもの」である｡ いいかえれば, 刑事手続きで暗黙の前提・目標とさ
れるが刑事手続にはあらわれない事実の意義である｡
(16)
誤判でいえば, 誤っ
・・・・・・・・・・・・・・
た判決にあらわれた事実ではなく, 判決にはあらわれなかったが それ
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ゆえ 判決の誤判性を基礎づける事実である｡ 多くの者はこれを絶対的
客観的事実として人間の外にあるものと考えている｡ 私は, 多数によって
素朴に前提とされている「生の事実らしきもの (＝おそらく「真実」と呼
びならわされてきたもの)」は 刑事手続きにあらわれないにもかかわ
らず どのような意味を持つのかを検討してみたいのである｡
ここまで述べてきた問題意識を, 誤解のないようあらためて整理して述
べよう｡ 存在は認識可能性に等しいか, 大きく見積もっても認識と言語の
体系の範疇に制限されている｡ あらゆる認識可能性の体系から独立の存在
などない｡ したがって, 国家が処罰のために犯罪と犯罪者の存在を認識す
るシステムである刑事裁判は, 犯罪と犯罪者の存在を決定づけている｡ 刑
事裁判によらない犯罪者など (刑事制裁の法システム的には) 存在しない｡
刑事裁判によって「無罪」とされ確定した人は, 犯罪者などでは決してな
い｡ 犯罪者が無罪になったのではなく, 当該事件については犯罪者が存在
しないのである｡ つまり, 可罰的な犯罪の認識者は国家である｡ その認識
システムが刑事裁判である｡ したがって, 刑事裁判の限界と犯罪者存在の
限界は一致する｡
しかし, 刑事裁判が「発見」を目指している「真実」の概念は国家が刑
事裁判を通じて認識した事実そのものであるはずがない｡ 刑事訴訟法第１
条および誤判・冤罪の存在からしても, 判決における事実認定以外に「真
実」がどこかにあるはずなのだ｡ そうでなくては, 理論的に誤判が存在し
なくなってしまうからだ｡ それでは, その実体的真実とは誰が認識した事
実なのだろうか｡ 裁判所が認識した事実と「誰か」が認識した事実 (実体
的真実) とが食い違えば誤判なのであり, 刑事裁判は判決が「誰か」の認
識した事実 (事案の真相) に合致することを目的としているのであるが,
この「誰か」は誰なのか｡ 事実は認識可能性に依存するのであるから, 真
相も誰かの「認識可能性」に依存しているはずなのである｡ そして, その
「誰か」はどこにいるのだろうか｡ 本稿はそれを探っていきたい｡
なお, 生の事実信仰 (絶対主義的客観主義) のように「ほら, そこに生
の事実がある」と言えるのならば,「誰か」の答えは論ずるまでもなく
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「いわゆる神」である｡「神ならぬ人間には真実のすべてはわからない」
などという言明に
(17)
,「真実の認識者は神である」との思想があらわれてい
る｡
(18)
しかし, 法廷に神を連れてくることはできない｡ 犯罪の認定に神を持
ち出すのはそれこそナンセンスな前近代への回帰である｡ そこで, 観測者
問題をうやむやにするために,「事後的客観的証拠を元に科学的に裁判官
が判断する」という裁判所を神に近づけようとする試みあるいは科学が神
にとってかわるレトリックが使用されるのだが, これは何も言っていない
に等しい｡
(19)
この叙述では事案の真相が裁判所の判決と異なることが想定さ
れえないからである｡
(20)
本稿は, 素朴実在論も生の事実信仰もそこから派生する単純な二元論も
採用せず,
(21)
あらゆる「事実」にはその「可能的認識者」がいるということ
を前提として「実体的真実」の可能的認識者を探り, その可能的認識者が
刑事手続きとどのような関わりを持つのかを探るものである｡
Ⅱ ｢真実」の使用範囲
実体的真実の可能的認識者を探る前に,「真実」の語の使用範囲を明ら
かにしよう｡ それによって, 真実とはいわゆる客観的な事実のみを指すの
・・・・・・・・・・
か, いわゆる主観的内心も
(22)
真実の構成要素たりうるのかという問題を明ら
・・・・・・・・・
かにしたい｡
(23)
これを, 次のような３事例を並べて検討してみよう｡
事例① Ｘは, 遊ぶ金欲しさに見ず知らずのＡの金員を強取しようと企て,
路上でＡの頸部を刺して殺害した｡ しかし, Ｘは痛みに苦悶しな
がら死んでいったＡに恐怖心を抱き金員を強取することはなかっ
た｡ 取り調べ, 裁判においてＸは一貫して「むしゃくしゃしてい
たので誰でもいいから殺そうと思い, たまたま通りがかったＡを
殺害しました」との供述を維持し, 経済的に困窮しているという
客観的証拠もなかったので金員強取の意図はまったく明るみに出
ず, 殺人罪の有罪判決を受けた｡ (強盗殺人→殺人)
事例② Ｙは, 日ごろから愛憎半ばに思っていたＢに対して, とにかくナ
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イフで刺してやろうと思い, Ｂの腹部をナイフで刺し, 死に至ら
しめた｡ Ｙ自身はＢに対して憎しみはあったものの愛情もあり,
複雑な感情が入り交っており, 具体的にＢの死を考えることはな
く, とにかくナイフで激しい痛みを与えてやるつもりで刺突した
のであった｡ しかしまた, 人を刺せば人は死に至る可能性がある
という程度の認識はあったが, Ｂがどうなるかについては深く考
えることはなかった｡ Ｙは一貫して「殺すつもりがあったとは言
えません」と供述し, 検察官は刺突位置が急所を外れており, 傷
の深さも一般的な殺人の場合と比べて浅かったため, 殺意の立証
は困難と考え, Ｙを傷害致死罪で起訴し, Ｙは傷害致死罪の有罪
判決を受けた｡ (未必の故意による殺人あるいは傷害致死→傷害
致死)｡
事例③ Ｚは, 電車内にて痴漢の目的でＣの衣服の上から臀部に触れたが,
Ｃによって現行犯逮捕されてしまった｡ Ｚは, 痴漢でつかまって
は恥ずかしいが, 目撃者もいるため臀部に触れたこと自体を否定
することは困難と考え,「尻ポケットに入っている財布を盗ろう
としました」と供述し, たしかにＣの尻ポケットに目立つ形で財
布が入っており, Ｚは経済的に困窮しており窃盗の前歴もあった
ため検察官は窃盗未遂罪で起訴, 窃盗未遂罪で有罪判決を受けた｡
(迷惑防止条例違反→窃盗未遂)
以上の３事例について, それぞれ「誤判性」はどのように考えられるだ
ろうか｡
刑事手続きにおいて司法取引や有罪答弁を認める立場の者で, 真実を不
可知論的に考え刑事裁判は真実を厳密に求めるような場ではなく, 一種の
犯罪帰責ゲームであるとする立場の者はすべてを妥当な判決と考えるかも
しれない｡ これらの事例はいずれも, 被告人の望んだ判決が出ており, 帰
責ゲームの敗北者は存在しないからだ｡ これは「真実」の語の使用方法と
しては若干日常言語から乖離があるものの, 一つのありうる立場ではある｡
ただし, 現行刑事訴訟法が刑事裁判を「真実」から乖離してもかまわない
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犯罪帰責ゲームとして捉えているとは トートロジカルな言及になって
しまうがまさに第１条の文言から 思われない｡
真実を素朴に考え, あるいは厳密には考えず, 裁判を帰責ゲームではな
い客観的真実発見の場であると捉えながらもこれらの判決を問題視しない
立場, たとえば司法取引や有罪答弁を全面的に肯定する立場 (もちろんあ
くまでモデル論としての立場) の者は, これらの事例において奇妙な回答
に達するだろう｡ この立場からは, 殺人の故意で人を殺害した者が「真実
・・・・・・・・・・・・・・・・・
発見のために」傷害致死罪で有罪となることを正面から認めることになる｡
・・・・・・・・・・・・・・・・・・
裁判を帰責ゲームとして割り切るのでないかぎり, 妥当な判決と誤判との
区別の問題がつきまとうだろう｡
(24)
いわゆるノースキャロライナ州対アルフォー
ド事件問題に
(25)
あらわれた複雑な問題である｡ 事例③においては, 行為者／
被告人は実際の自己の行為よりも重い刑罰法規が適用されているので, 単
なる誤判ではなく, 被告人に不利な誤判すなわち冤罪であると考えること
もできるのだから, 問題は単純ではない｡ このような素朴な事実観を前提
とする場合, 司法取引や有罪答弁の全面的な肯定は, 一部犯罪帰責ゲーム
的事実観を導入することを認めることを意味するのである
(26)
もちろん,
現実には, このような事実観に拠っていても, 事実的基礎 (factual basis)
の確認を裁判官に義務づけるな
(27)
どしているものの ｡
次に，真実を純客観的に捉えて, 真実概念の理解の手掛かりを客観的事
実にのみ限り, 行為者の内心は真実にはまったく含まれないと考える立場
も想定してみよう｡ この立場の者は, この３事例ともに誤判ではないとい
う結論に達するであろう｡ 行為者の外形的な行為としては,「正しく」認
定されているからである｡ しかし, この立場は規範的に著しく妥当性を欠
く｡ 過失致死行為者を強盗殺人罪で有罪にすることや不処罰たる過失の所
持侵害を窃盗罪で有罪にすることを誤判でないというわけにはいかないか
らである｡ 故意・過失もまた刑事裁判において認定されるべき事実なので
あるから, それは真実の範囲に含まれるとすべき, すなわち刑法規範が行
為者の内心を真実の範囲に含めることを実践的に要求しているというべき
である｡
(28)
また, 目的犯における目的など主観的構成要件要素も当然に真実
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の範囲に含まれるであろう｡ 行使の目的のない行為を通貨偽造罪で処罰す
るのが誤判だということは明らかだからである｡
となれば, 裁判を帰責ゲームと割り切るのでない限り, 実体的真実の範
囲は, 外形的事実にとどまるものではなく, 行為者の主観面にまで及ぶも
のと考えなければならない｡ もちろん, 事例②の検察官が故意判断に際し
て供述だけでなく傷の位置や深さをも考慮に入れたように, 主観面の認定
は主客の両面から統合的に行われる必要があり, 客観的行為も事例③のよ
うに臀部を触るつもりか財布を窃取するつもりかという主観面も考慮しな
がら, その認定を主客統合的に行っていかなければならない｡ いずれにせ
よ, 真実の範囲は, 単なる主観でも単なる客観でもなく, 主観と客観の両
面に (統合的に) 及ぶと考えなくてはならないのである｡
(29)
これは, 世界は
主観的世界と客観的世界とに二元的に分かれているが主観と客観との両方
を考慮しなければならないからではなく, 人間に認識された世界は主観的
世界と客観的世界とに分かれておらず, 中立的なものに一元的に統合され
ているからである｡
(30)
「真実」という語は, 客観・主観の両面にわたって使
用されている｡ すなわち, 客観・主観双方が統合的にそろってはじめて真
実なのである｡ 少なくともこれが真実という語のプロトタイプ的意味で
(31)
あ
ろう｡
Ⅲ アスペクトと認識者
それでは主客の合一体である真実を誰が認識するのか｡ もう一度言おう｡
それは裁判所ではない｡ そもそも我々は裁判所の認識と異なりうる認識を
持つ者を探しているからである｡ これは, 当然に事実に関して独断的な認
識者であってはならない｡ しかしまた, 純粋な一元的客観的認識者 (神)
は我々の想定するところではない｡ となれば, これは社会において刑法が
果たす役割から「誰の認識を真実とすべきなのか」という観点をもって決
定されなければならない問題であるといえよう｡ つまり, 刑事事件の真実
の認識者はア・プリオリに存在するのではない, 我々が認識者を誰かに託
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さなければならないのである｡ 我々は,「この認識者の認識と外れたら誤
判であるというべきである」というその認識 (者) を探さなくてはならな
いのである｡
というのも, 実体的真実とは, 刑法的事実であり, 規範の提供するアス
ペクトを手掛かりに犯罪として認識されうる事実のことだからである｡ た
とえば, 殺人罪において死の結果が構成要件要素でありその有無が間違い
なく実体的真実の重要要素となるのは, 刑法が死を構成要件的結果として
考慮することを解釈者に求めているからである｡「人を殺した者」と書い
てあるからには,「人を殺した」といえるか否かを認識せよ, というのが
刑法の明文の要求であるというほかない｡ もし仮に殺人罪の条文が「人を
殺そうとした者」としていわば殺人危険罪のような書き方になっていれば,
どの体系の立場をとっても死は構成要件的結果ではなかったはずなのだ｡
実際に, 水利妨害罪が危険犯なのは「水利の妨害となるべき行為をした者」
と定めているからであり「水利を妨害した者」であれば侵害犯説が強く主
張されていたであろう｡
(32)
このように, 我々が実体的真実として何を認識す
べきなのかも, 実体法たる刑法の規範が一定程度決めている｡ もちろん,
「死を認識せよ」という刑法規範が向けられた後は, それが死であるか否
かを判断するにはいわゆる「現実」といわれるものが求められなければな
らないように思われる｡ しかし, その「現実の死」ですら, 三徴候をもっ
て人の死とすべきか, 脳死を人の死とすべきかという規範的評価の問題か
らは免れはしないのである｡
ここで, アスペクトの問題を明確にするため, ウィトゲンシュタインが
好んで取り上げたジャストロウのウサギ＝アヒルの頭を見てみよう｡
ウィトゲンシュタインは, この絵を示しながら,「私たちはこれを, ウ
サギの頭かアヒルの頭として見ることができる」
(34)
という｡ ところが, 普段
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ウサギ＝アヒルの頭
(33)
我々は物事を「～として見る」とはいわない｡ ウィトゲンシュタインは次
のようにいう｡「『それはなに？』とか『なにが見える？』と質問されてい
たら,『絵のウサギ』と答えていただろう｣
(35)
,「『なにが見える？』と質問さ
れていたなら, 私は『いまは「絵のウサギ」として見てる』とは答えてい
なかっただろう｡ 私は目に見えたままを述べただろう｡『あそこに赤い円
が見える』と言うのとまったく同様に｡ にもかかわらず私は, ほかの人に
言われたかもしれない｡『この人はこの図を「絵のウサギ」として見てる
ね』と｣
(36)
｡ さらにウィトゲンシュタインは,「『私はそれを……として見て
いる』と言うことは, 私にとってはほとんど意味がなかっただろう｡ ナイ
フとフォークを見て,『それらをいまナイフとフォークとして見てる』と
言うようなものだから｡ そんな発言は理解されないだろう｡ ちょうど
それは,『それはいま私にとってフォークだ』とか,『それはフォークかも
しれない』と言うようなものだ」
(37)
という｡ そして, アスペクトによって同
じものが違って見えることを指摘する｡「私は２枚の絵を見ている｡ １枚
はウサギ＝アヒルの頭がウサギに囲まれており, もう１枚の絵ではアヒル
に囲まれている｡ 私には, ２枚のウサギ＝アヒルの頭がおなじだと気がつ
かない」
(38)
と｡
我々の認識はこのように対象とアスペクトによって「～を見る」という
ことが可能になっている｡ ウィトゲンシュタインはアスペクトの知覚を欠
く者についての思考実験を
(39)
しているが, そこからも我々がアスペクトとと
もに事実を見ていることがわかる｡ 我々が「事実を見ている」というとき,
実はメタの視点からはそれを「事実として見ている」のである。それゆ
え，その事実が突然別のアスペクトを得ることによって異なって見えると
いうことはなおありうる｡ ウィトゲンシュタインは別様に見えていた２枚
のウサギ＝アヒルの頭が同じだと気づいた者の驚嘆の叫びを記している｡
「まったくちがったふうに見えてた｡ そうだなんて, まるでわからなかっ
たよ！｣
(40)
と｡
規範そのものはアスペクトではない｡ アスペクトは命令ではなく心的な
手がかりだからである｡ たとえば,「この葉っぱをいまは緑だと見なさ
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い」
(41)
という命令はない｡ しかし,「『ウサギのアスペクトとアヒルのアスペ
クトが見える』のは, 両方の動物の姿形を知っている場合にかぎられる」
(42)
とウィトゲンシュタインが指摘するように, 我々がある事柄をある犯罪だ
と見るのは, 犯罪の姿形 (犯罪類型) を知っている場合に限られる｡ 殺人
罪を知っているが傷害致死罪を知らない者は, 傷害致死事件を見ない｡ 現
行刑法下において, 傷害致死事件を殺人罪として裁くことは真実を発見し
たとはいいがたいというのはすでに確認したとおりである｡ しかし, それ
はなぜなのか｡ それは現行刑法が殺人罪と傷害致死罪を区別しているから
である｡ 仮に刑法が殺人罪と傷害致死罪を同じ罪として規定していれば,
それは誤判ではなかっただろう｡ たとえば, 逮捕・監禁罪はいずれも刑法
220条に定められている同一の法定刑を有する罪であるため, 逮捕または
監禁のいずれかの行為をしたことが確実な者について, 刑法220条の罪が
成立すると判決しても誤判ではないが, もし逮捕と監禁が別条に規定され
ており, 法定刑が異なるという事情があれば, 逮捕しかしていない者を監
禁罪で裁くことは誤判であるということになろう｡ かように, 犯罪事実と
して確定されるべき実体的真実の認識アスペクトは, 刑法規範が提供して
いるのである｡ ここに人がいるか否かという明らかに事実的であり誰もが
認識可能であると思われるような事柄ですら, 出生とはいつからか, 死亡
はどの時点かという刑法解釈の争いによって可変的なのである｡ 我々は,
刑法規範を知ることによってアスペクトを得, それによって世界をピン留
めして観測することによって, 世界の局所と周辺の観念を獲得し, 実践的
に重要な事実とそうでない事実とを区別して事態を認識することができる
ようになるのである｡
それでは, 誰が真実の認識者にふさわしいのか｡ 社会制度としての刑法
という視点から考察してみよう｡
社会制度における最小単位は我々社会の構成員一人ひとり (個人) であ
る｡
(43)
我々個人は, 普段はそれぞれの私的自由の領域において, それぞれの
幸福追求を行っている｡ その自由な領域を種々の社会的規範がとりまいて
いる｡ 個人が参加しているコミュニティがあればそのコミュニティの規範
刑事手続で何が ｢発見｣ されるべきか 47
が様々に当該個人に適用される｡ たとえば特定のサークル活動に参加して
いる者であればそのサークルの規範に縛られ, 特定宗教団体に入信したも
のはその規範に縛られることになる｡ さらに生まれながらの家族や地域社
会の規範 (いわゆる倫理・道徳あるいは世間体ないし絆と呼ばれるもの)
にも個人として自由な領域は縛られている｡ これらの社会や規範は重畳的
に集合を形成し, その各コミュニティの要素として個人が存在する｡
(44)
コミュ
ニティは人間生活に密着しており, その規範的な力は時としてかなり強い
ものである｡ しかし, これらのコミュニティは国家的な強制力を有してお
らず, 離脱することによってその規範および規範違反に対して予定されて
いる制裁から逃れるという選択がなお存在しうる｡
(45)
しかし, 法, 特に刑事
法はそうではない｡ 刑法規範は, 国家の独占する強制力を背景に, 属地的
にあるいは場合によっては属人的や保護的に適用され, ここから逃れるこ
とができる者はいない｡
(46)
となれば, そのルールは我々が自由な個人である
限り, 我々の自由を侵害しないように, 我々の主張に基づいて制定されな
くてはならない｡ これが, 実体法的には罪刑法定主義の基盤をなしてい
る｡
(47)
この基礎は, 刑事手続においても同様である｡ 我々は, 国家から被疑
者とされた場合には, もはや個人の意思で自由に刑事手続から逃れること
を選択することができない｡ それゆえ, 我々は, 国家が個人に対して刑罰
を科そうとするとき, その手続を国家が我々の自由を侵害しないような種々
のルールを設定し, それを国家に遵守させようとするのである｡ これが立
憲主義に
(48)
もとづく刑事手続法の存在意義である｡ となれば, 我々は「何が
誤判か」という問題についても,「我々の認識と異なる裁判を行うな」と
いう縛りを国家に対してかけているはずである｡「我々を裁くのならば,
事実に基づけ｡ その事実とは, 国家 (機関) が存在すると考えた事実では
不十分である｡ 我々が認識することのできる事実に基づけ｡ その事実から
外れた裁判は許さない」というはずである｡ 我々は, ルールそのものもルー
ルを適用するための基礎となる事実も, 我々の側に引きとどめておくはず
である｡ 証拠裁判主義は
(49)
沿革としては自白裁判からの決別の意義を有し,
さらに事実の認定は証拠能力があり適式な証拠調べを経た証拠にもとづく
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という厳格な証明を要求する意義を持つの
(50)
であるが, それだけでなく「我々
にとって認識可能な説得的事実に基づけ」という いわば当たり前のこ
と ことも含意しているのではないか｡ 証拠裁判主義は, 決して裁判所
における意義のみを有しているのではない｡ それは当該裁判にも参加しな
かった者による再試験可能性を担保し, 必ずしも裁判だけではなくその外
の社会においても広く認識可能な事実を導くことを要請していると理解し
なおすこともなお可能であろう｡
(51)
このように考えれば, 法の支配に
(52)
基づく自由主義国家において真実の認
識者となるべき資格を持つ者は, ひとたび国家が動き出せば刑事裁判から
自由に逃れることのできなくなる「我々｣, すなわち「裁かれうる者たち」
なのであるといえよう｡ この裁かれうる者たちが立憲主義的刑事手続法の
もと, 己の身を, そして同僚・同輩の身を国家による過度の侵害から守っ
ているのである｡ 刑事実体法における判断基準としてしばしば登場する
「一般人」はこのような意味で理解されうる｡
(53)
一般人なら認識しえた事情
というのは, 裁かれうる者たちがその事態を知覚したならばその時の彼ら
のコミュニケーションが到達しうる事情の言明の意なのである｡
このような考えには, 最先端の科学者が一般人に知られていない方法に
よって被害者を殺害した場合如何などの疑問が向けられる｡ しかしながら,
「本人が知っている事情を利用して規範違反を犯したのであれば裁かれて
も問題ない」というのは裁かれうる者たちにも容易に認容しうる言明であ
ろう｡ 裁かれうる者たちは, 自分のまったく知り得ないことにもとづいて
処罰されることを問題視するのである｡ そうであるから, たとえば不能犯
においては「行為者が特に認識していた事情」が判断基底として取り入れ
られるのである｡
(54)
戦後を代表する分析哲学者ダメットは正当にも次のよう
に述べる｡「われわれの世界は, それについてわれわれが知っていること,
あるいは知り得たはずのことによって構成されている」
(55)
と｡ そして現代日
本の哲学者の永井均は, 社会規範, 特に刑罰規範は一般人を基準にしなけ
ればならないと指摘している｡
(56)
かくして, 裁判は証拠により行為者の認識していた事実と一般人が認識
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可能な事実を事実として法廷で認定していくべきことになるのである｡ つ
まり, 行為を一般人が行為時に知覚していたならば到達可能であった事実
に関する言明あるいは行為者が到達していた事実に関する言明 (実体的真
実) のいずれかと, 裁判所が判決にて認定した事実が食い違っていれば,
誤判である｡
(57)
Ⅳ 実体的真実の訴訟的事実拘束性
刑法は法の一領域であり, 刑法規範は法規範の一部分である｡ 法規範は
社会規範のうち強制力を有する国家的規範である｡ この規範は, 国家刑罰
権の行使を一定限度に制限するとともに法益保護を通じて社会の円滑な運
営を達成することを目的として制定されている｡ 当然のことだが, 裁判所
の事実認定は実体的真実に拘束される｡ なぜなら, 実体的真実を明らかに
することが訴訟の目的 (刑訴１条) であり, 判決にあらわれた事実と実体
的真実とが異なれば再審の途が開かれるからである｡ 裁判所は, 神や事後
的にあらゆる証拠を入手した裁判官にではなく, 一般人に認識可能な事実
および行為者が特に認識していた事実の有無を認定していかなければなら
ない｡ 換言すれば, 法廷に顕出した証拠から裁判官が独自のストーリーを
組み立てて判決を下してはならず, 行為当時の一般人に認識可能であった
事実および行為者が特に認識していた事実を認定し, そこから訴訟的事実
を組み立てていかなければならないのである｡
(58)
なお, 事後的な事実が制裁の必要性を欠落させるなど被告人に有利な方
向に使われることにはまったく問題がない｡ この意味で, 行為時一般人判
断が犯罪を基礎づけ成立させるのに対して, いわゆる客観的事後的判断は
要罰性の見地から刑罰を限界づけ制限する方向に働く｡
(59)
Ⅴ 時間の問題をめぐる若干の補足
ここで注意を促しておかなければならないのは, 認定における「時間」
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の問題である｡
(60)
この点を簡単に補足しておきたい｡
行為時判断が「行為の時で判断｣, すなわち「判断時にとってすでに過
去となった時点における判断」ではなく,「証拠をもって再現しうる行為
の時に関する判断時における判断」であるということは, 強調してもしす
ぎることはない｡
(61)
すべての時間は「現在」である｡ 過去とは現在において
過去として想起・構成されるものであり, 未来予測もまた現在の判断であ
る｡
(62)
したがって, 行為時判断といっても, それはもちろん裁判時に証拠か
ら導き出しうる事柄から, 当時の状況と規範に鑑み, 事実の採否を決定し
ていく判断なのである｡ それゆえ, 我々は時間として (我々が素朴に想像
する)「過去」にさかのぼる必要はない｡ ここで探求されているのは「現
在から証拠により想起・構成可能な過去」なのである｡
(63)
このような考え方は, 過去の探究を避けたものでもなければ, 過去を不
可知のものとしたものでもない｡ 人間にとって, 過去とは徹頭徹尾このよ
うな現在に属するものなのだ｡ 我々による過去の想起は, まさに過去の出
来事を今見聞きしているかのように行われる｡ 大森荘蔵よろしく過去は
「立ち現れる」ものだといってもよいだろうか｡
(64)
我々は超越論的自己
(transzendentales Ich) たる“私”を通してしかどの時制も認識すること
ができず, その超越論的主体は現在性を抜きがたく有しているのである｡
このことは時間にかぎられない｡ たとえば, エジプトのピラミッドを想
像するとして, そのとき如何にしても「あたかも“私”がピラミッドを見
ている」ようにしか想像できないだろう｡ そこに私が存在しない想定であっ
たとしても (つまり純粋にピラミッドを思い浮かべるだけだとしても),
我々はどうしてもピラミッドを「見て」しまう｡ 超越論的な意味における
「私」とは認識枠組そのものとしての私である｡ このようにして, 我々は
過去をみるときも「私”が過去を見る」という枠組みからは離れられな
い｡ そうすれば, 我々にとって過去とは, 素朴に信じるような現在から切
り離されて存在したなんらかの出来事なのではなく, 最初からそのような
ものであったのだ｡ 犯罪とは過去の出来事ではなく, 過去の出来事として
想起される現在の問題なのである｡
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Ⅵ 可謬可変の実体的真実
本稿は, 実体的真実が, 歴史的絶対的客観的真実ではなく, 現在的相対
的主客統合的真実であるというところにたどりついた｡ その真実は可謬的
であり可変的である｡ このような真実理解は訴訟を不安定にするだろうか｡
否である｡
刑事裁判はこれまでも実は現在的相対的主客統合的真実を求めて行われ
てきたのであり, 本稿のような真実理解は刑事訴訟への理解を深めること
はあれ, 混乱させることはない｡ これまで素朴にも多くの論者に前提とさ
れてきたと思われる歴史的絶対的客観的真実観によっても, 結局のところ,
人間の認識活動の限界によって, 証拠に基づくコミュニケーションによっ
て到達可能な真実までしか要求できないのであるから, 本稿の真実観は現
実の訴訟活動にドラスティックな転換をもたらすものではない｡ 無謬な人
間など存在しないのであるから, 人間が行ってきた活動はどれだけ無謬を
目指していても結局のところ可謬的なのであり, 謬見が訂正されることに
よって可変的なのである｡
それでは, 本稿の主張がいかなる意味を持ち得るのか｡ それは以下の３
点に要約される｡
第１に,「真実」が原理的に可謬的かつ可変的であるという視点を提供
することである｡ 刑事裁判に現れた真実すなわち訴訟的真実が可謬的であ
るというだけではない, 訴訟外の真実ですら可謬的なのである｡ なぜなら,
本稿の意味における真実は, 判断時の証拠に基づいて到達しうる真実であ
り, 判断時が変化し新たな証拠が加わることによって, あるいは規範の変
更によって変動しうるものだからである｡ 絶対の真実をどこかに置いて固
定し, そこに判決を近づけるというものではなく, 真実そのものが変わり
うるという視点を提供するのである｡ この視点は, 再審請求において極め
て重要な意味を持つだろう｡「当時の認識水準によってみれば冤罪である
ことは明らかにならず有罪判決が下ってしまったが, 現在の認識水準によ
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れば明らかに冤罪である」という事例は, 科学技術の進歩などによって多
くある｡ むしろ足利事件等をはじめ, このような冤罪事件は少なくないと
いえよう｡ 本稿の真実観は, 有罪判決が確定した事件であっても「常に再
検証の対象とする」契機をもたらす｡ そして,「どの時点の再検証しても
被告人が犯罪を行った」といえないかぎりそれは冤罪である｡
たとえば20年前当時に全証拠を並べて (被告人といわゆる真犯人を除く)
全員が「被告人が犯人だ」と確信できた (つまり当時はそれが真実であっ
たといえた)
(65)
としても, 現在の全証拠でもって「この人が犯人だ」と合理
的疑いを超える程度にいえないかぎりそれは冤罪なのである｡
第２に, 実体法がその規範的判断の基底にする事実は, 裁判の時点から
振り返って行為当時一般人が行為当時認識しえた事情と行為者が特に認識
していた (と裁判時に証拠をもっていいうる) 事情を基礎とすべきであっ
て, 誰にも認識し得なかったような特殊事情をもって人を裁いてはならな
いという結論を導き出す｡ これは罪刑法定主義の要請でもある｡ 歴史的絶
対的客観的真実に我々が到達しえない以上は, このような真実観に基づく
判断をすべきでないことは明らかである｡ 歴史的絶対的客観的真実観を元
にしたいわゆる客観的科学的判断は, 広く信じられているような誤りの少
ない客観的科学的な判断ではなく, 裁判官の認識能力と裁判時の科学水準
の力を過信して, その可謬性を覆い隠す自己反省に乏しい判断である｡ も
ちろん, 一般人判断も曖昧である｡ だが, その曖昧度は裁判官判断とほと
んどかわらない｡ どちらの立場を採っても結局は主に検察官が提出した証
拠を元に裁判官 (裁判員も含む) が判断するのだから, いずれにせよそれ
は裁判時の裁判官判断なのであり, あとは裁判官にいかなる判断指針を与
えるかの問題にすぎない｡ そのときに, 実際には当時の認識水準に従った
とりあえずの判断であるにもかかわらず, あたかも無謬であるかのような
客観や科学の装いを与えるべきではない｡ ひとまず「裁かれる側が認識可
能な事実に基づくように」という規範的な指針を裁判官に向けておき, そ
の後も裁判官が判断基底にした真実が正しかったかを検証しつづけるシス
テムにしておいた方が合理的であり, 実体刑法規範的にも正当である｡
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第３に, 一般人の訴訟参加を促すことの基礎をつくる｡ 裁判が専門家の
みによって行われるのではなく, 裁かれる側の者たちが参加し, その認識
とコミュニケーションに基づいて事実認定が行われていくという制度
陪審員制度にせよ参審員制度にせよ裁判員制度にせよ に真実観の視座
から正統性を与えるものである｡
裁判所の認定は,“一般の生活者”が絶えずチェックして納得可能なも
のでなければならない｡
Ⅶ 結 語
刑事裁判は人を裁くという特別な営みであるが, 日常生活からかけ離れ
た特殊な認識構造を持つ営みであってはならない｡ 刑事裁判は, 一般生活
者が基盤にして日常生活を送っている諸事情を基礎にして行われなければ
ならない｡
(66)
刑事手続で何が「発見」されるべきか｡ それは「日常生活のコミュニケー
ションによって到達可能な真実」である｡ そしてそれは可謬的かつ可変的
であるから, 再試・追試のチャンスが広く開かれていなければならない｡
人には必ずミスがある｡ それゆえミスを可能な限り少なくしようとする
取り組みが行われる｡ しかし, その取り組みだけで満足していてはいけな
い｡ なぜならそれでもミスは起こるからである｡ 大切なのは, ミスをした
場合に, そのミスを可能な限り早期に発見して, 回復するというシステム
の構築をも同時に行うことである｡ 本稿は現実的なシステム論を対象とし
ていないが, 本稿の真実の捉え方は「真実」の絶対性や不可変性への信仰
を揺るがし, 再試・追試の間口を広く採るシステム構築に目を向けるよう
促すものである｡
本稿の主張を一言でいえば,「刑事訴訟の枠組みにおいて正しい」と
「日常生活の枠組みにおいて正しい」との一致を求めるものである｡ これ
は, 緻密な刑事訴訟を複雑かつ曖昧な日常生活の営みに解消せよといって
いるのではない｡ 刑事訴訟は厳格かつ厳密であるべきである｡ しかしなが
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ら, その厳格性のあまり, 日常生活の枠組みがおよそ到達しえないような
事実にもとづいて人を裁くことがないように, 刑事手続の限界を日常生活
の限界にかからしめるものである｡ もちろん, すでに本稿中で指摘したが,
被告人有利な方向で厳密な事後的視点から被告人の要罰性を否定するとい
うことは, 当然に認められる｡
本稿の議論展開は, 多くの論者にとってただちに承服しがたいラディカ
ルなものであることは承知しつつも, 帰結は非現実的ではなく, いくつか
の示唆を与えるものと考える｡ 本稿の主張が何らかの視点をすこしでも提
供できれば幸いである｡
(了）
注
(１) 注意を促しておきたいのは, 本稿の立場はいわゆる科学的実在論争に
おける独立性テーゼを否定する観念論ないし極端な懐疑論の立場ではな
いということである｡ 私はむしろ自然科学が対象とする自然的事象およ
び秩序が認識とは独立して存在するという独立性テーゼを肯定すること
自体には 知識テーゼを拒否するのであまり意味があるとは思えない
が さほど躊躇がない｡ 観察可能な事象についてはその実在を一応肯
定することができる｡ しかし, 観察不可能な部分についての真偽判断を
拒否するため, 結論として知識テーゼを拒否することになり, 現代科学
哲学で言われるところのファン＝フラーセン流の構成的経験主義 (con-
structive empiricism) ないしギャリーの観点主義 (perspectivism) に至
ることになる｡ この議論についての簡単な説明はアレックス・ローゼン
バーグ [東克明・森元良太・渡部鉄兵訳]『科学哲学』(春秋社, 2011年)
181頁以下を参照｡ また, 科学的実在論の立場からの作品として戸田山
和久『科学的実在論を擁護する』(名古屋大学出版会, 2015年) を挙げ
ておく｡
いずれにせよ, 本稿は科学的実在論争ではなく法的に意味を持つ事実
に焦点を当てること それゆえ観測されていない科学的な実在を肯定
しようと否定しようと論旨に影響がない を強調しておきたい｡
(２) Charles Hartschore and Paul Weiss, Collected Papers of Charles Sanders
Peirce, Harvard Univ. Press, 1950, Vol. 5, 2nd, ed., P. 257. 邦訳として植木
豊編訳『パース, ジェイムズ, デューイ プラグマティズム古典集成』
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(作品社, 2014年) 87頁｡
(３) 下手をすれば素朴実在論に陥りがちな単純な相対主義を超えて, 絶対
主義をも包摂しうる「枠組み相対主義」の立場に拠るため, 枠組みの語
を使用している｡ 相対主義については, 入不二基義『相対主義の極北』
(ちくま学芸文庫, 2009年) の探究が興味深い｡ また, 枠組みの相対主
義に関する簡明な文献として野矢茂樹『語りえぬものを語る』(講談社,
2011年) 参照｡
(４) 訴訟的真実については, たとえば白取祐司『刑事訴訟法』第６版 (日
本評論社, 2010年) 309頁以下参照｡
(５) 私は,「真相｣,「真実」という言葉自体にすでに「真の事実が存在し
うる」といった誤った前提を感じるため, 本来はこの言葉を使用したく
ないが, 刑事訴訟法および刑事訴訟法学において用いられてきた術語で
あるので, これまで通り使用することにする｡
(６) 高田卓爾『刑事訴訟法』２訂版 (青林書院, 1984年) 192頁は実体的
真実の発見を掲げるが, やはり何が真実なのかは述べていない｡ たしか
に, 次のような記述はしばしば見受けられる｡ すなわち「真に犯罪を行っ
た者が処罰を免れたり, 真に無実である者が処罰されることは, いずれ
も正義に反する｡ 証拠により認定される事実が, できるだけ客観的真実
に合致するように (後略)」(池田修・前田雅英『刑事訴訟法講義』第５
版 (東京大学出版会, 2014年) 26頁) と｡ たしかにそのとおりである｡
しかし,「真に犯罪を行った者」や「真に無実である者」とはいったい
何者なのか｡ ここでいう「客観的事実」はどうやったら認定されるのか
については何も記述がない｡ また, 寺崎嘉博『刑事訴訟法』第３版 (成
文堂, 2013年) ６頁のように, 適正手続き (同書では「デュー・プロセ
ス」の語を使用) と実体的真実主義を対比させるだけで, 実体的真実の
詳細な説明がなされない場合もある｡
(７) 増田豊『刑事手続における事実認定の推論構造と真実発見』(勁草書
房, 2004年) １頁以下｡ 特に443頁以下｡
(８) 田口守一『刑事訴訟の目的』(成文堂, 2007年) １頁以下｡ 特に81頁
以下｡
(９) 豊崎七絵『刑事訴訟における事実観』(日本評論社, 2006年) １頁以
下｡
(10) たとえば松尾浩也『刑事訴訟の原理』(東京大学出版会, 1974年) 77
頁は,「何が絶対的な真実であるかは不可知的である」という｡
(11) 豊崎・前掲注 (９) とりわけ141頁以下｡
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(12) 豊崎・前掲注 (９) 220頁｡
(13) ただし, 豊崎が, どういう意味で相対主義の語を使用しているのかは
よくわからない｡ 事実のある程度の相対化には好意的であると思われつ
つも,「実在性を一切否定する相対主義」(豊崎・前掲注 (９) 220頁),
「訴訟で認定された『事実』ならば何でもよいという相対主義」(豊崎・
前掲注 (９) 456頁) との言葉も使っており, 仮に豊崎が否定する相対
主義がそういう修飾語を冠した意味なのであれば, 本稿はそういった相
対主義の立場ではない｡ 本稿の相対主義とは, 絶対的普遍的な判断, 換
言すればあらゆる枠組みから離れてそこにたどり着けば思考停止しうる
ような判断を否定することであり, ある枠組みにおいての正否はなお決
定されるという考え方である｡ たとえば,「中世ヨーロッパの神学にお
いてはこれが正しい」といえることが「現代科学においては誤りである」
といえることもあろう｡ 常に「〇〇において」という枠組み的前提が意
識され, それにもとづいて「正否」(これは価値に限らず事実認識の正
否も含む) の判断が行われるということである｡ 我々は枠組みから宙に
浮いた判断は持ち合わせていないし, 思考停止可能な絶対的枠組みも持っ
ていない｡ 持ちうるのはせいぜい拠って立つ足場として想定した枠組み
である｡ もちろん相対主義を採れば確定判決は「訴訟で認定された事実
としては正しい」ということになるが, 相対主義は「訴訟で認定された
事実は訴訟で認定されたという枠組みにおいてのみ正しいのであって,
他の枠組み, たとえば訴訟そのものをメタの視点から検証する枠組みに
おいては訴訟で認定された事実が正しいとはいえない」という余地を残
すばかりか, そのような判断を積極的に促すものである｡ そして,「日
常生活の枠組みにおいて正しい」と「刑事訴訟の枠組みにおいて正しい」
との一致を求めるのが本稿の主張である｡
(14) とはいえ, 豊崎の議論にはほとんど賛同できることをここですこし明
らかにしておきたい｡ 豊崎は, 法律家の多くに共有されていると思われ
る「価値中立的・絶対的存在としての事実観」を徹底した批判に晒す｡
とりわけ不可知論, 可能性論, 大綱論, アナザー・ストーリー論との相
関関係を描くことによって問題点を明らかにする (豊崎・前掲注 (９)
153頁以下, 特に158頁以下)｡ これは豊崎が正しい｡ そして何よりも,
被告人の応訴負担を最小限にしながら, 無辜の不処罰という意味での正
しい事実認定を保障するための事実観が必要であるという問題意識, 結
論も豊崎が正しい｡ あらゆる事実は, 規範的に構成されるものである｡
とりわけ, 自由主義国家の刑事訴訟においては手続規範が個人の保護に
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向けられているのは明らかであり, それは「個人の人権を保護するため
の事実認定をせよ」と要請する｡ となれば, その規範が求める (あるい
は規範から浮き彫りになるアスペクトによる) 事実の構成が求められる｡
ところで, となると刑事手続外の事実はどう構成されるのだろうか｡
それが本稿の問題意識である｡
(15) たとえば木谷明「刑事実認定の基本的あり方」木谷明編著『刑事事実
認定の基本問題』第３版 (成文堂, 2015年) ４頁｡ 同書は冤罪という事
実問題の解決へ向けた具体的かつ実践的な研究であり, その意義および
趣旨には満腔の意をもって賛同するが,「裁判官が……『客観的真実』
を探り当てることも不可能に近い」や「刑事裁判の場において常に客観
的真実にたどりつくことが無理な相談である」という叙述は,「客観的
真実が存在する」という誤った立場に立脚するものであり不当である｡
「客観的事実は存在するが, 裁判官には認識できない」という客観的事
実信仰と不可知論が結びついたときに,「誤判は仕方がない」という言
い訳が生まれる余地が はからずも あることには注意が必要であ
ろう (もちろん木谷自身は冤罪に対して実に真剣に取り組んでおりこの
ような事実観を言い訳として使ってはいない｡ 同論文は現実的に冤罪の
発生を防止するためにはどうしたら良いかを丹念に検討した優れた研究
である｡ しかしこのような客観的事実観と不可知論の組み合わせは事実
探求の断念を正当化する契機を有していることは 木谷への批判では
なく, こういった事実観の持つ一般的傾向への批判として なお指摘
しておきたい｡ 豊崎・前掲注 (９) 158 頁以下参照)｡
(16) たとえば, 控訴理由としての「事実誤認」(刑訴382条) における「事
実」とは,「訴訟記録及び原裁判所において取り調べた証拠に現われて
いる事実」に限られていること, すなわち証拠に基づいて認定すること
はできなかったのに認定された場合と, 証拠に基づいて認定することが
できたのに認定しなかった場合のみが事実誤認に当たることが知られて
いる｡ これは,「証拠が足りなくて『事実』を明らかにできなかった」
という言葉で意味されるところの「事実」＝本稿が関心を寄せる「事実」
を明らかにする控訴審構造が採用されていないことを意味する｡
(17) 渡辺直行『刑事訴訟法』第２版 (成文堂, 2013年) ４頁｡ 木谷・前掲
注 (15) ４頁｡
(18) 大出良和「刑事手続きの理想と現実」村井敏邦編著『現代刑事訴訟法』
(三省堂, 1990年) 20頁は, 事件を「再現不可能な過去の歴史」とし,
「その真相を見きわめたり, 犯人を捜したりすることは, いってみれば,
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神にのみ可能なことである」という｡ 大出は, 刑事訴訟手続で求められ
るのは, このような事実ではなく,「認識としての事実」であるという｡
なるほど, 刑事手続における事実についてはそのとおりである｡ しかし,
手続外の事件自体の探求は神にしか不可能であるとして諦めることが含
意されていればそれは明らかに不当である｡ この点, 吉田宜路『罪と罰
の哲学的考察』(晃洋書房, 2015年) 112頁が,「この方法が『存在とし
ての事実』の追求を断念するところから始まるのであれば, 認識の対象
となる『真実』の意味と『認識』の意味が前以て明らかにされていなけ
ればならない」と批判し, 大出の見解によれば被告人が刑罰を受けるの
は過去の出来事とは関係のないことになってしまう旨批判するのは正し
い｡
(19) 渡辺・前掲注 (17) ４頁は, 神のみが知る絶対的真実を希求するのが
自然科学である旨書いているが, これは自然科学に対する誤解からくる
ものである｡ 自然科学が神にとってかわろうとする時代は終わり, かの
分野においてもその通説が仮説・検証の手続きに則った認識によるもの
であり「科学的真実」であっても必ずしも「絶対的真実」ではないとい
うことは自覚されつつある｡ なお，科学的実在論争については, 戸田山・
前掲注 (１) 参照｡
(20) 判断は常に可謬的であることが当然に前提とされなければならない｡
観測者問題は棚上げできない問題である｡
(21) 認識された物に対する私の立場はいわば中立一元論 (neutral monism)
的である｡
(22) 本稿における客観的事実・主観的内心の語はあくまで説明のための便
宜上のものである｡
(23) もちろん, 語の適用範囲は語用論的にしか決められない｡ 我々がその
語をいかに使用するかの探求である｡ Vgl. Ludwig Wittgenstein, Philo-
sophische Untersuchungen, 1953.
(24) William T. Pizzi, Trials without Truth, 1999. は, アメリカ法の現状を
真実軽視であると指摘する｡
(25) North Carolina v. Alford, 400 U.S. 25 (1970) において, 被告人は死刑
の可能性のある第一級殺人罪で起訴されたが, 死刑を回避するために,
無実を訴えながらも第二級殺人について有罪答弁をした｡ 被告人は, 無
実を訴えながら有罪を受け入れたのである｡ これは実体的真実にとって
は重要な問題を提起する (Vgl. Thomas Weigend, Absprachen in
	
Strafverfahren, 1990, S. 70.)｡ もし仮に被告人が「無実」
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だったとしよう｡ そうであればこれは冤罪である｡ これに対して仮に被
告人「第一級殺人罪に該当する行為を行った」としよう｡ すると, これ
は真実発見の失敗である｡ もちろん,「訴追側は有罪判決を取ることが
でき, 被告人は死刑を回避できたウィンウィンの結末なのだから, この
判決が『真実』を示したものと考えていいのだ」と,「真実」を帰責ゲー
ムの駒の一つであると考えないかぎりにおいては｡ ただし, 現実には事
実的基礎 (factual basis) の確認が行われており, 本稿はアメリカの有
罪答弁制度が完全に帰責ゲーム的事実観に依拠しているものであると主
張するものではない｡ モデル論的批判として理解されたい｡
(26) ｢真実発見」を冤罪については被告人の権利として構成し, 被告人自
体が「真実発見の権利」を放棄したのだと考える構成もありえようが,
真実発見を客観性 (間主観性) から切り離し, 放棄可能な subjektives
Recht とすることは日本刑訴法の「真実発見」とは相容れないであろう｡
もちろん, 無辜の者の権利として処罰されない権利というのであれば表
現としては賛同しうるが,「放棄可能」の構成は困難であるように思う｡
また, cf. Hedieh Nasheri, Betrayal of Due Process, 1998, pp. 138141.
(27) cf. Fed. R. Crim. P. 11(f).
(28) 刑法規範が事実の範囲を決定するということについては, 私はこれま
で何度も言及してきた｡ たとえば, 江藤隆之「行為規範と事前判断｣
『川端博先生古稀記念論文集』(成文堂, 2014年) 39頁以下, 江藤隆之
「不能犯における危険の概念 (３・完)｣『宮崎産業経営大学法学論集』
第18巻第１号 (2008) 112頁｡
殺人罪において「死」が構成要件的事実なのは,「死」がこの世にお
ける事実だからではなく, 刑法199条に「人を殺した」と書いてあるか
らである｡
(29) 主観と客観の関係については, 江藤隆之「実行の着手における主観的
なるものと客観的なるもの 刑法教義学の超越論的検討 」桃山法
学第20・21合併号 (2013) 163頁以下参照｡
(30) もし, あなたが「客観的事実は存在する」と主張したいのであれば,
私はたとえば「赤いリンゴ」はいかにして客観的に存在するのかを問い
たい｡ 誰にも認識されずに「赤い」というものはありえないであろうし,
認識器官の構造が異なる生物であれば別色に認識されるであろう｡ とな
れば, 客観的世界には色は存在しないことになるが,「赤いリンゴ」の
うち「色を持たないリンゴ」が客観的に存在し,「赤い」が主観的に存
在し, その二元的な把握により「赤いリンゴが存在する」と考えるのも
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不自然であろう｡ 色を持たない (光を一切反射しない) リンゴを客観的
存在として想定することはもはや不可能であり, また物体から離れた色
を想定する (何もないのに光を反射する) こともはやり不可能だからで
ある｡ 主客二元論者は, 音も匂いも客観的に存在させることはできない｡
そして, もちろん, 客観的存在を指し示すことすらできないのだ｡ そこ
で, それから離れたアトムを想定したとして, 二元論者はもちろんその
アトムを彼と私の認識に依らずして指し示すことはできない｡ 事実の認
定とは, つまるところ「私が今認識しているものを示し, あなたもそれ
を認識してもらい, お互いに共通の認識を有していることについて合意
を得る」という作業なのである｡
(31) ｢鳥」と言ったときに「羽を持ちくちばしを持ち空を飛ぶ生物」をま
ず思い浮かべるだろう｡ これが鳥のプロトタイプ的意味である｡ その周
辺にプロトタイプではないが含まれる意味がある｡ たとえば空を飛ばな
いが鳥であるダチョウやペンギンである｡ 野村益寛『ファンダメンタル
認知言語学』(ひつじ書房, 2014年) 16頁以下, 大堀壽夫『認知言語学』
(東京大学出版会, 2002年) 32頁以下など参照｡ 認知言語学を平易な対
談形式で学べるものとして, 西村義樹＝野矢茂樹『言語学の教室』(中
公新書, 2013年) 参照｡ プロトタイプ意味については63頁以下参照｡
(32) ｢名誉を毀損した」が危険犯と一般に解されているところから, 必ず
しも侵害犯形式の規定が侵害犯と解されるとはかぎらないが｡
(33) Wittgenstein, a.a.O. (Anm. 23), T. 2. ルートヴィヒ・ヴィトゲンシュ
タイン [丘沢静也訳]『哲学探究』(岩波書店, 2013年) 378頁｡ 本稿に
おいて, Philosophische Untersuchungen を引用するときは, 丘沢訳を使
用する｡ ただし, Wittgenstein の名をカナで表記するときは冒頭のＷは
濁らせずにウィトゲンシュタインとする｡ ウィトゲンシュタイン自身が
自らを英語でいうところのｖではなく柔らかいｗで発音していたという
証言があるからである (ヴェド・メータ [河合秀和訳]『ハエとハエと
り壺 現代イギリスの哲学者と歴史家 』(みすず書房, 1970年)
79頁)｡ その他,「探究」の訳としては, ルートヴィヒ・ウィトゲンシュ
タイン (藤本隆志訳) 『ウィトゲンシュタイン全集８・哲学探究』(大修
館書店, 1976年) および訳者の強い影響が見られるがルートヴィヒ・ウィ
トゲンシュタイン [黒崎宏訳・解説]『｢哲学的探求」読解』(産業図書,
1997年) も参照｡
(34) ウィトゲンシュタイン・前掲注 (33) 378頁｡
(35) ウィトゲンシュタイン・前掲注 (33) 379頁以下｡
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(36) ウィトゲンシュタイン・前掲注 (33) 380頁｡
(37) ウィトゲンシュタイン・前掲注 (33) 380頁。
(38) ウィトゲンシュタイン・前掲注 (33) 381頁｡
(39) ウィトゲンシュタイン・前掲注 (33) 419頁以下｡
(40) ウィトゲンシュタイン・前掲注 (33) 381頁｡
(41) ウィトゲンシュタイン・前掲注 (33) 418頁｡
(42) ウィトゲンシュタイン・前掲注 (33) 407頁｡
(43) 憲法13条｡ また, “Individual” という語が, それが最小単位であるこ
とを如実に物語っている｡
(44) 個人主義がコミュニティの重要性を否定するものでないことは強調し
ておきたい｡ Ａコミュニティ, Ｂコミュニティ, Ｃコミュニティ, Ｄコ
ミュニティと個人はひとつではなく複数のおよそ無限に考えうる諸コミュ
ニティに重畳的に所属している｡ そして個人は各コミュニティから影響
を受けながら生活している｡ ところが, よく考察してみると, ある人と
別の人とがすべてまったく同じコミュニティに所属しているということ
はありえない｡ ある人はＡ, Ｂ, Ｃ, Ｄ, Ｅのコミュニティに所属して
おり, 別の人は, Ａ, Ｂ, Ｅ, Ｆ, Ｇ, Ｈのコミュニティに所属してい
るなど, 他人と異なっているのである｡ たとえば「日本人で大阪府立高
校〇年〇組の男子高校生で, 野球部に所属していて, 土曜日はボランティ
アに参加, 日曜日は宗派の礼拝があり, インターネットで推理小説好き
の交流掲示板に参加している, 〇×家の長男」という人とすべてまった
く同じコミュニティに所属する者などいないのである｡ そのため, コミュ
ニティから受ける影響等あらゆるコミュニティの重要性を強調しても,
最小限の単位はおよそ個人であり, コミュニティへの評価と個人への評
価が完全に一致することなどありえないのである｡ かくして, 社会制度
の基本を考えるときには, 方法論的個人主義から出発するのが正当なの
である｡
(45) 家族からは逃れられないではないかとの疑問もあろうがそうではない｡
実は家族関係に課せられる法的な義務から容易に逃れられないだけであっ
て, 周囲からの不道徳の誹りを気にしないのであれば法的な部分以外に
ついては家族コミュニティからも容易に離脱しうるのである｡ もちろん,
経済的な制約はあろうが, それは規範的な制約ではない｡ また, 事実と
して生育環境などが個人の人格形成に影響を与えておりそこから逃げ出
すのは困難であるものの, それも規範的な制約ではない｡
(46) 国籍を離脱しても属地的適用からは逃れられず, 国外に出ても属人的
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適用や, 行った先の法規範の属地的適用からは逃れられない｡
(47) 罪刑法定主義は, 民主制と自由主義の考慮に基づくといわれる (たと
えば平野龍一「刑法の基礎④第２章現代刑法の基本原則 (２)」法セミ
124号 (1966) 26頁以下)｡ この表現は正当であるもののそれだけでは曖
昧である｡ 罪刑法定主義は, まず国家による個人の自由の不当な抑圧を
禁ずるという理念を有する｡ 端的に表現すれば国家から介入されない領
域の保障である (これを自由主義ではなく「実質的人権保障の原理」に
よるものであるとするのは内藤謙『刑法総論講義 (上)』(有斐閣, 1983
年) 19頁以下である｡ しかし, 自由主義は決して形式にとどまるもので
はなく実質的な内容をも有するものであり, あえてそのように言いかえ
る必要はないだろう)｡ そしてその実現手段として, 何を犯罪とし, ど
のような刑罰を科すかについてその裁かれうる個人の代表の討議にコン
トロールさせるのである｡ そうであるから, 個人を抑圧するような内容
を有する刑法や刑法解釈はたとえ適法な議会によって成立したとしても
排除されるといわなければならない｡ いわば, 憲法における近代立憲主
義が刑法に投影されたものである｡
罪刑法定主義をめぐっては, 大野真義『罪刑法定主義』新訂第２版
(世界思想社, 2014年) 参照｡ とりわけ同書59頁以下のイギリスに関す
る描写が, 本稿の罪刑法定主義理解に近いと思われる｡ また, 自由主義
と民主制との関係とを念頭において条例と刑罰との関係を論じたものと
して, 江藤隆之『条例による罰則制定の批判的検討』桃山法学26号
(2017) １頁以下｡
(48) 方法論的個人主義を採用し, 個人の自由に最大限の価値を置く私は,
近代立憲主義について阪本昌成『新・近代立憲主義を読み直す』新版
(成文堂, 2008年) の理解に賛同する｡ また, 立憲主義の史的展開の詳
細な描写として, 佐藤幸治『立憲主義について』(左右社, 2015年) 参
照｡
(49) 刑事訴訟法317条｡
(50) 沿革として, 上口裕『刑事訴訟法』第４版 (成文堂, 2015年) 408頁
以下, 寺崎・前掲注 (６) 374頁以下等参照｡
(51) 小野清一郎『刑事訴訟法概論』(法文社,・1954年) 149頁は, 証拠裁
判主義 (彼の用語法では「証拠裁判の法則｣) について自白を要しない
ことと厳格な証明によることを挙げたうえで,「客観的に十分な証拠に
もとづかなければならない」という｡ この「客観的に十分」の意義を哲
学的に理解しなおせば, 本稿のように理解することもなお可能であろう｡
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(52) 法の支配については, 阪本昌成『法の支配』(勁草書房, 2006年) 参
照｡
(53) ｢裁かれうる我々の認識」であり, それは個人の思い込みや妄想によ
るものではなく, いわゆる客観性 (間主観性) を有する, 社会のおよそ
万人が証拠により到達可能な認識である｡
(54) 不能犯論において判断基底に行為者が特に認識していた事情を入れる
のは, 主観化ではなく客観化である｡ この構想に基づいた不能犯論とし
て, 江藤「不能犯における危険の概念 (３・完)」前掲注 (28) 109頁以
下｡
(55) マイケル・ダメット (金子洋之訳) 『思想と実在』(春秋社, 2010年)
153頁｡
(56) 永井均『哲学の密かな闘い』(ぷねうま舎, 2013年) 118頁｡
(57) 有罪判決には生活世界の実在的事実との一致が求められると正当に述
べるのは, 平田元＝宗岡嗣郎「事実と真実 刑事訴訟における『了解』
の意義について 『法の理論22』(成文堂, 2002年) 116頁｡
(58) それゆえ, 刑事裁判で求められる立証は「通常人なら誰でも疑いをさ
しはさまない程度の真実らしいとの確信」(最判昭23・８・５刑集２巻
９号1123頁) と言われるのである｡ ただし, この表現はなお曖昧である
との批判はありえよう｡
(59) つまり事後判断は, 違法性の判断ではなく, 要罰性の判断の側面があ
る｡ ただし, 客観的構成要件要素の存否は事後判断にかかる｡
(60) 吉田・前掲注 (18) は, この問題に取り組んだ大著である｡ 本稿は必
ずしも吉田の論考と正面から噛みあうものではないが, また別の機会を
みて吉田の見解を詳細に分析してみたい｡
(61) 江藤「行為規範と事前判断」前掲注 (28) 37頁以下｡
(62) 現在主義を表現した法哲学的作品として吉良貴之「刑事裁判における
『過去』と現在主義 映画『それでもボクはやってない』を素材に
」創文 (2008) 23頁以下｡
(63) いわば, ここでいう真実とは現在から切り離された過去形ではなく現
在完了形によって表現されるものである｡ いわば Er einen. では
なく Er hat einen . である｡
(64) 大森荘蔵『時間と存在』(青土社, 1994年) 24頁以下は, 過去の事件
を想起する場合は, その事件を過ぎ去ったこととして今想起することに
本質があり, 想起自体は現在のことだが, 事件は現在以前のこととして
想起されるとする｡ なお, 大森の立ち現れ論については, 大森荘蔵『物
(桃山法学 第27号 ’17)64
と心』(ちくま学芸文庫, 2015年) 参照｡
(65) 結局真実とは我々が「真実」と呼ぶところのものであり,「それが真
実か」ではなく「それを真実といえるか」が問題なのである｡
(66) 事実認定における「合理的疑い」の基準として, 村井敏邦は「分別あ
るものとして選ばれた陪審員の抱く何らかの疑い」(村井敏邦「刑事裁
判における証明基準の憲法的基礎」『主権と自由の現代的課題』杉原古
稀 (勁草書房, 1994年) 312頁) と述べたことがあるが, まさに (裁か
れる者の同輩たる) 我々が疑問に思うような事実認定で被告人が有罪に
されてはならないのだから, この指摘は正しい｡ しかし, 村井は刑法に
おいてはいわゆる固い結果無価値論を主張しており (たとえば不能犯に
ついて, 村井敏邦「不能犯」芝原邦爾＝堀内捷三＝町野朔＝西田典之編
『刑法理論の現代的展開 総論Ⅱ』(日本評論社, 1990年) 189頁), 実
体法的にこのような事実に関する視点がどう反映されるのかはわからな
い｡ たしかに人権保障に高い関心を有する論者は, 実体法においては物
的不法観を採用することが多いようだ。おそらく処罰範囲が明確であり
狭いからであろう｡ しかし, 処罰範囲が「事後的に」明確であり,「結
果として」狭いというのでは人権保障に資することはないように思われ
る｡ 人権保障に資するためには, 不処罰範囲が「行為時に」示され, そ
の不処罰範囲であると誰もが認識する行為を行ったならば処罰されない
ことを約束することが必要であろう｡ 逆にいえば, 行為時に処罰されう
る可能性が示されている行為については, 処罰しても自由を侵害する不
意打ちにはならない｡ これが罪刑法定主義の要請するところであるとい
える｡
私見によれば, 実体法における「客観的・科学的・事後的判断」のフ
レーズ (実際は検察官によって法廷に提出された証拠に基づく裁判官に
よる可謬的な判断にすぎない) こそが, 判決の可謬性を覆い隠し, 絶対
的事実観 (まさに物的不法観である) を強固にしている元凶であるよう
に思われるのである｡ 生活者が生活の中で「それは裁かれるべきではな
い」と考える行為については, その判断が裁判においても尊重されるべ
きであるというのが, 私の行為無価値論 (規範的不法観) の構想であり,
私の事実観である (たとえば, 不能犯において, 一般人判断を採用しな
がら, 一般人判断が曖昧であるときは, “in dubio pro reo” をもって被
告人に有利な処理をすべきであると主張した｡ 江藤「不能犯における危
険の概念 (３・完)」前掲注（28）125頁以下)｡
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